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OPINIÓN N.° 010-2009/DOP

Entidad: 
Programa Integral Nacional para el Bienestar Familiar (INABIF) 

Asunto:
Cesión de posición contractual
Referencia:


a) Oficio N.º 1857-2008/INABIF-DE 





b) Oficio N.º 455-2008-INABIF.UA 





c) Oficio N.º 457-2008-INABIF.UA





d) Informe N.º 892-2008-INABIF.DE-AL





e) Oficio N.º 477-2008-INABIF.UA





1. ANTECEDENTES

Mediante los documentos de la referencia, el Jefe (e) de Asesoría Legal del Programa Integral Nacional para el Bienestar Familiar (INABIF), en lo sucesivo la Entidad, realiza diversas consultas referidas a la cesión de posición contractual en los contratos suscritos al amparo de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado.
2. 
CONSULTA Y ANÁLISIS

2.1. ¿Los Programas de los Ministerios, que al mismo tiempo constituyan una Unidad Ejecutora, que tengan facultades delegadas expresas para suscribir contratos derivados de procesos de selección; puede decirse categóricamente que son una “ENTIDAD” para el ámbito de las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado?

Al respecto, cabe precisar que, conforme con lo establecido en la Ley de Adquisiciones y Contrataciones del Estado
 (en lo sucesivo la Ley), ésta resulta aplicable a aquellas contrataciones y adquisiciones que las Entidades públicas pretendan celebrar o perfeccionar, y por las cuales asuman la obligación de retribuir con una suma dineraria —recursos públicos— al contratista por su prestación que puede consistir en la entrega de bienes, realización de servicios o ejecución de una obra.

Para tales efectos, el artículo 2º de la Ley determina a qué entes u organismos se les debe atribuir el carácter de “Entidad”. Entre los citados entes u organismos que calificarían para la aplicación de la Ley, el citado artículo menciona a “los “proyectos, programas, órganos desconcentrados y demás unidades orgánicas, funcionales, ejecutoras y/o operativas de los Poderes del Estado y los organismos públicos”
 (el subrayado y resaltado es nuestro).

En consecuencia, tal como se ha indicado expresamente en la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado, para efectos de su aplicación, los programas califican como “Entidades”, y, por tanto, se encuentran sujetas a la Ley.
2.2.
Si ello fuera correcto, ¿Podrían aclararnos si los contratos que se suscriban dichos Programas – Unidades Ejecutoras como “ENTIDAD” con sus “CONTRATISTAS”; constituyen una relación contractual distinta y autónoma a los contratos que suscribe los Ministerios con sus respectivos Proveedores, considerando que tales Portafolios actúan como otra “ENTIDAD” conforme a las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado?

Tal y como se ha indicado en la absolución a la consulta formulada anteriormente, al tratarse de Entidades bajo el ámbito de aplicación de la Ley, los programas o unidades ejecutoras pueden celebrar contratos autónomos con aquellos proveedores adjudicados con la buena pro en los procesos de selección que éstas entidades realicen, siendo que dichos contratos generarían vínculos jurídicos independientes en relación con aquellos que pueda entablar la dependencia o sector —que para efectos de la Ley también serían consideradas como “Entidades”— a la cual el programa o unidad ejecutora pertenece.

2.3.
Si fueran “ENTIDADES" distintas conforme a las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado, entonces ¿Podríamos afirmar que entre ambas “ENTIDADES” cuando cada una de ellas dentro de sus competencias suscriben contratos, no podría existir cesión de posición contractual sin que exista norma legal que expresamente lo permita como señala el artículo 209º del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado?
Al respecto, la realización de un proceso de selección tiene como objetivo fundamental seleccionar a las personas naturales o jurídicas que puedan proveerle al Estado —en las mejores condiciones de calidad, oportunidad y precio— los bienes, servicios y obras necesarias para el cumplimiento de sus funciones.
Dicho objetivo podría verse afectado si se permitiera que aquél postor evaluado y escogido en el proceso de selección pueda ceder las obligaciones y derechos que ha asumido en virtud del contrato con la Entidad a un tercero ajeno a la relación contractual y que, por no  haber sido objeto de evaluación y selección en el proceso administrativo previo, no garantice idoneidad para la ejecución del contrato.
Es en este contexto que el artículo 209º del Reglamento prohíbe que, en el ámbito de las normas sobre adquisiciones y contrataciones del Estado, se pueda ceder la posición en el contrato, salvo que exista norma legal que lo permita expresamente.
No obstante, dicho sustento no puede ser compartido cuando la parte que requiera ceder su posición contractual sea una Entidad pública a otra Entidad del Estado, asumiendo esta última los derechos y obligaciones generados con el contratista.
Cabe precisar que, en anteriores oportunidades, este Consejo Superior ha evidenciado un criterio restrictivo a la posibilidad de que las Entidades del Estado puedan ceder su posición en el contrato a otra Entidad pública
, sustentado en el hecho que ello implicaría que esta última Entidad no efectúe proceso de selección para poder satisfacer su necesidad de bienes, servicios u obras. 
Atendiendo a que la finalidad principal de realizar procesos de selección es que, como se comentara, se elija a la mejor oferta del mercado para garantizar calidad, oportunidad y precio, y que dicho objetivo no se vería afectado mediante la cesión de posición contractual entre Entidades, pues la selección se habría efectuado de igual manera respecto del contratista cedido, cabe, con oportunidad de la presente Opinión, revisar el mencionado criterio en observancia de los principios que informan el sistema de contratación pública y las normas vigentes que rigen nuestro sistema de contrataciones del Estado. 
En ese sentido, que las Entidades puedan ceder su posición en el contrato, en determinados casos, podría resultar para el Estado congruente con los Principios de Eficiencia, Economía y Vigencia Tecnológica que informan las compras públicas, sin que se afecte los derechos o intereses de los demás actores del sistema.
Ernesto García y Trevijano Garnica, respecto al tema se preguntan si “es viable que la Administración contratante ceda el contrato administrativo del que es parte a favor de otra persona (…) de esta manera la administración adoptaría en tal caso la posición de cedente, el tercero que pasa a formar parte del contrato sería el cesionario y el contratista originario —que se mantiene inalterado—adoptaría la posición de cedido”
.  
Posteriormente dichos autores concluyen lo siguiente: “planteada la cuestión  frontalmente sobre la admisibilidad o no de que la administración pueda ceder (en sentido estricto) un contrato administrativo suscrito por ella (como Administración contratante), cabe responder que en principio no existiría inconveniente jurídico en admitirlo”. A su vez, los autores reconocen que no es usual la ocurrencia de estas situaciones y establecen como límite del ejercicio de esta posibilidad el interés público
. 

Así, bajo el cumplimiento de las siguientes condiciones podría resultar viable la cesión de la posición en el contrato de una Entidad del Estado a otra:

a) Una primera condición para la procedencia de la cesión de posición contractual está referida a la determinación de la necesidad de la Entidad cesionaria, que asume las obligaciones y derechos en el contrato, así como respecto de los actos de programación que debe realizar respecto de los bienes, servicios u obras que va adquirir o contratar. 
Como es de ver, los procesos de contratación que realizan las Entidades del Estado comprenden tres fases
, una de las cuales supone la realización de determinados actos preparatorios y de programación de las contrataciones y adquisiciones de la Entidad, actos que permiten determinar con antelación la oportunidad en la cual se requerirán los bienes, servicios u obras, así como la disponibilidad de los recursos para afrontar la ejecución de los contratos.
Durante esta primera fase, las Entidades para realizar una adecuada planificación y programación de sus adquisiciones y contrataciones aprueban el Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones
 el cual obedece en forma estricta y exclusiva a la satisfacción de las necesidades de la Entidad, las que, a su vez, provienen de todos y cada uno de los órganos y dependencias de aquélla, en atención al cumplimiento de sus funciones y al logro de sus metas institucionales.
Asimismo, el artículo 12° de la Ley dispone la obligación de las Entidades del Estado de, previamente a realizar una adquisición o contratación, contar con el expediente de adquisición o contratación debidamente aprobado, el mismo que debe incluir, en congruencia con las necesidades de la Entidad, la definición clara y precisa de la cantidad y características de los bienes, servicios y obras que se van a adquirir o contratar, así como la respectiva disponibilidad de recursos públicos que serán destinados a afrontar la referida compra o contratación, los cuales – como regla general – corresponderán al presupuesto del ejercicio en el cual se convoca el proceso. 
En ese sentido, a efectos que proceda la cesión de posición contractual, debe existir una necesidad de bienes, servicios u obras de la Entidad cesionaria sustentada por su dependencia encargada de las contrataciones y adquisiciones, necesidad que debe ser programada en el Plan Anual de la Entidad y presupuestada previamente a la cesión del contrato.
b) Dicha necesidad, que en condiciones normales debería ser satisfecha por la Entidad cesionaria contratando al postor ganador de un proceso de selección previo, debe poder ser satisfecha —tanto económica como técnicamente— por la prestación que viene ejecutando el contratista cedido, puesto que, de lo contrario, correspondería realizar un proceso de selección, con el objeto de buscar quien pueda reunir los requerimientos técnicos y económicos de la Entidad cesionaria.    
c) Necesariamente debe haber desaparecido la necesidad inicial de los bienes, servicios u obras respecto de la Entidad cedente, puesto que no se explica la cesión de posición contractual sin la existencia de este motivo. Ello debe estar sustentado, a su vez, por la dependencia encargada de las contrataciones y adquisiciones de dicha Entidad.
d) La cesión del contrato debe resultar económica y técnicamente más ventajosa para el Estado que no hacerla, en concordancia con los Principios de Eficiencia, Economía y Vigencia Tecnológica que informan la contratación pública. De no ser así, ambas Entidades del Estado deberían proceder conforme a los mecanismos que provee el ordenamiento de contrataciones públicas, esto es, la Entidad sobre la cual desaparece la necesidad de contratar debería considerar resolver el contrato, así como la Entidad sobre la cual surge la necesidad debería realizar el proceso de selección correspondiente.
e) Debe mediar autorización del contratista cedido, conforme con lo señalado en el artículo 1435º del Código Civil
.

En consecuencia, la cesión de posición contractual entre Entidades del Estado puede resultar conforme a la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado, si se cumplen los requisitos antes señalados.

2.4.
Como lo explicamos, una norma legal puede dejar sin efecto dispositivos que autorizan procesos de fusión por absorción de una dependencia a otra en el marco de las normas de modernización del Estado (Ley N.º 27658). Pero si las Instituciones absorbentes en el período a cuyo cargo se encontraba las dependencias fusionadas, ya suscribieron contratos con diferentes proveedores, en el marco de las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado. Y en plena ejecución de prestaciones contractuales, se dispone dejar sin efecto tal fusión y el retorno de las dependencias a la institución de origen; sin que el dispositivo legal que deja sin efecto la fusión disponga su aplicación retroactiva y sin regular nada respecto a los contratos ya suscritos por su antecesora (vale decir no autorizando ninguna cesión de posición contractual a favor de la Institución de origen) ¿Procede la cesión de posición contractual de los contratos ya suscritos por el sólo hecho de efectuarse una reorganización administrativa dentro del marco de las normas de modernización del Estado; sin que exista autorización expresa para tal cesión? ¿Procede la cesión de posición contractual aún cuando las acciones de modernización del Estado se realicen entre ministerios y sus Programas – Unidades ejecutoras; pese a que no existe mandato legal expresa para tal cesión y pese a que nos encontraríamos ante dos “ENTIDADES” distintas? 

Al respecto, sin entrar a analizar los elementos específicos que contiene la presente consulta —pues ello no es congruente con las funciones atribuidas a este Consejo Superior por la normativa vigente—, corresponde precisar que, si concurren los requisitos mencionados en el numeral precedente, una Entidad del Estado se encuentra habilitada a efectuar la cesión de su posición a otra Entidad pública en un contrato celebrado con un proveedor. 

Según se ha comentado anteriormente, se prohíbe el empleo de la mencionada figura cuando dicha cesión sea invocada por el contratista, salvo que exista habilitación legal expresa. 

2.5.
De ser positiva la respuesta respecto a la procedencia de una cesión de posición contractual en la consulta señalada en el numeral precedente, formulamos las siguientes interrogantes: ¿Esto representaría una variación a los criterios que en anteriores oportunidades ha expuesto el CONSUCODE pronunciándose por la no procedencia de la cesión de posición contractual en casos análogos? ¿Cómo se solucionarían los problemas de las Cartas Fianzas otorgadas y de la eventual modificación contractual?

Según se ha comentado anteriormente, la presente Opinión se aparta de precedentes que puedan haber sido formulados por este Consejo Superior en anteriores oportunidades, y establece una línea interpretativa aplicable a las consultas que se formulen en adelante.


De otro lado, la aceptación del contratista a la cesión de la posición del contrato implica adecuar sus obligaciones y responsabilidades a las exigencias que formule, en su calidad de Entidad pública, la parte cesionaria. Es así, que corresponderá al contratista reemplazar las garantías otorgadas y suscribir las adendas al contrato correspondientes.
3.
CONCLUSIONES
3.1.
Conforme con lo establecido en la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado, los programas califican como “Entidades”, y por tanto se encuentran sujetas a la Ley.
3.2.
Los programas o unidades ejecutoras pueden celebrar contratos autónomos con aquellos proveedores adjudicados con la buena pro en los procesos de selección que éstas entidades realicen, siendo que dichos contratos generarían vínculos jurídicos independientes en relación con aquellos que pueda entablar la dependencia o sector —que para efectos de la Ley también serían consideradas como “Entidades”— a la cual el programa o unidad ejecutora pertenece.

3.3.
La cesión de la posición que una Entidad del Estado tiene en el contrato celebrado con un proveedor puede efectuarse a favor de otra Entidad pública, si se cumplen los requisitos señalados en la presente opinión.
3.4
La aceptación del contratista a la cesión de la posición del contrato implica adecuar sus obligaciones y responsabilidades a las exigencias que formule, en su calidad de Entidad pública, la parte cesionaria. Es así, que corresponderá al contratista reemplazar las garantías otorgadas y suscribir las adendas al contrato correspondientes. 
3.5
La presente opinión se aparta de precedentes que pueden haber sido formulados por este Consejo Superior en anteriores oportunidades sobre la materia, y establece una línea interpretativa aplicable a las consultas que se formulen en adelante.
Jesús María, 29 de enero de 2009
VVS/JVF
� En principio, cabe precisar que las consultas que absuelve este Consejo Superior son aquellas referidas al sentido y alcance de la normativa sobre contratación pública, sin hacer alusión a asuntos concretos o específicos, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna. Ello de conformidad con lo dispuesto por el inciso h) del artículo 59° de la Ley, la Segunda Disposición Final de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM (en lo sucesivo el Reglamento), y el procedimiento 26 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo N.º 043-2006-EF y modificado mediante Resolución Ministerial Nº 727-2007-EF/10. 





� Texto Único Ordenado aprobado mediante Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM.


� Literal j) del numeral 2.1 del artículo 2º de la Ley.








� Al respecto, puede consultarse la Opinión N.º 082-2004 (GTN).


 


� Ernesto García–Trevijano Garnica. La Cesión del contrato administrativo. La Subcontratación. Editorial Civitas S.A. 1° edición 1997, Madrid – España. Pág. 56.





� Ibídem. Pág. 57 y 58.





�La normativa de las contrataciones y adquisiciones del Estado distingue tres (3) fases en la contratación con la Administración Pública: 





Fase de programación y actos preparatorios, dentro de la cual se produce la determinación de los bienes a adquirir y los servicios u obras a contratar, la elaboración y aprobación del Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones debidamente presupuestado y financiado, la aprobación específica de la disponibilidad de recursos necesaria para cada adquisición o contratación, la designación del comité especial que conducirá un proceso de selección y, la elaboración y aprobación de las Bases Administrativas para cada proceso;





Fase de selección, dentro de la cual se desarrollan etapas de los procedimientos de selección; y,





Fase de ejecución contractual, la cual involucra la ejecución misma del contrato, la supervisión de la ejecución, la declaración de conformidad de los bienes, servicios u obras, así como la liquidación del contrato, entre otros.





� La programación debe realizarse, en primer término, al momento de aprobar el Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones del Estado; sin embargo, también podrá efectuarse al realizar  modificaciones en el referido Plan Anual con motivo de la inclusión de procesos de selección, de conformidad con lo dispuesto por el Reglamento.





� Artículo 1435º del Código Civil:





“En los contratos con prestaciones no ejecutadas total o parcialmente, cualquiera de las partes puede ceder a un tercero su posición contractual.





Se requiere que la otra parte preste su conformidad antes, simultáneamente o después del acuerdo de cesión.





Si la conformidad del cedido hubiera sido prestada previamente al acuerdo entre cedente y cesionario, el contrato sólo tendrá efectos desde que dicho acuerdo haya sido comunicado al cedido por escrito de fecha cierta”.





